





─最高裁昭和51年 3 月16日第三小法廷決定に対する 
批判的考察─









































































































































4 ）　岐阜地裁昭和49年 4 月 6 日判決（最高裁判所刑事判例集30巻 2 号202頁）。























































































9 ）　椎橋隆幸『刑事弁護・捜査の理論』（1993年）101頁，三井誠『刑事手続法（ 1 ）
新版』（1997年）82頁。
10）　岡次郎『最判解刑事篇昭和53年度』404頁も，職務質問に付随して行う所持品検査



































































































































































































































































































5 　198条 1 項から見た問題点




















































































































　任意同行には，刑訴法198条 1 項ないし197条 1 項を根拠とした捜査活動と








































































































































40）　最高裁平成29年 3 月15日大法廷判決（最高裁判所刑事判例集71巻 3 号13頁）。
74　　創価ロージャーナル第13号
ばならない。その際，前記 GPS 捜査についての最高裁が示す強制処分の意
義にあてはまるか否かが検討される。ここでは，強制処分法定主義の趣旨，
すなわち，国民の重要な権利利益を奪う処分を法定することによって行政の
権限濫用を防止し，国民の権利利益を守るという民主主義の原理
41）
から，当該
行為がそのような重要な権利利益を侵害し，国民の権利利益保護のために法
定することを要するかという見地から判断される。続いて，重要な権利・利
益の実質的な侵害には当たらないと判断された場合，当該処分は任意処分で
あることになるが，任意処分であるからといって無制約に許されるわけでは
なく，およそ捜査である以上，197条 1 項本文の適用により「その目的を達
するために必要」か否かが検討されなければならない。その際に捜査の必要
性や緊急性等個別具体的な事情が考慮され，処分の相当性が吟味されること
になる。このように，「新しい捜査方法」には，昭和51年決定の判断枠組み
がそのまま妥当する。
　これに対し，「直接対峙型」の処分については，当該行為が実質逮捕に至
っているかの判断であるから，当該処分類型が強制処分に該当するかの判断
は解決済みであり，問題は当該行為が令状を要するまで強度の行為態様とい
えるか否かという点にある。強制処分たる逮捕に至っていると判断されれ
ば，令状主義に反し違法となり，強制処分に至っていなければ任意捜査とし
て適法となる。強制処分に至っているか否かを判断する際，行為の程度が考
慮されることになるから，二分類説による場合には，当該行為の程度が意思
が制圧するまで至っているかを判断する意思制圧説の方がなじむと言える。
しかし，重要利益侵害説によって説明することも可能であり，いずれの説を
とるかで実質的な違いは生じない。例えば有形力の行使が問題となった場
合，当該行為によって重要な権利たる身体の自由が実質的に侵害されたか否
かの観点から，実質的に侵害されていれば強制処分にあたり，侵害されてい
なければ任意処分として適法であると判断できる。
41）　洲見光男「強制処分法定主義，強制処分」法学教室470号（2019年）10頁。
強制処分と任意処分の区別　　75
　「直接対峙型」の処分の場合，前記「新しい捜査方法」における判断のよ
うに，強制処分でない場合，すなわち実質逮捕に当たらない場合にさらに捜
査の必要性等を考慮し，相当性を判断することになれば，「不相当な任意処
分」という中間領域を生み出すことになる。「新しい捜査方法」の場合，任
意捜査として相当性を欠く場合は，捜査として「その目的を達するため必
要」とはいえず違法となるのであって，強制処分と適法な任意処分との間の
中間領域になるわけではない。
　以上からすれば，昭和51年決定の判断枠組みは，「新しい捜査方法」にこ
そ妥当する基準であるといえ，二分類説から見ると有形力の行使が問題とな
る事例においては的確性を欠いていたといえる。昭和51年決定は，有形力の
行使のみならず「新しい捜査方法」についても妥当する基準を導き出そうと
した結果，「新しい捜査方法」についてこそ適用されるべき基準を有形力の
行使の事例で示し，かつ，「新しい捜査方法」では説明困難な「意思の制圧」
という基準を示したことで，むしろ有形力の行使にのみ適用される基準であ
るとの解釈の余地を残し，議論の混乱を招いたといえる。
　したがって，「新しい捜査方法」が問題となる場合には，昭和51年決定及
びそれを受けた GPS 捜査に関する平成29年最高裁判例の基準を用いて判断
し，任意捜査における有形力の行使や任意同行それに続く任意取調べ等，
「直接対峙型」の処分が問題となる場合には，198条 1 項但書の規定を中心
に，二分類説によって判断すべきである。
